Prof. dos. Ida Koivisto 24.5.2017
Perustuslakivaliokunnalle

Lausunto asiassa HE 47/2017 vp Hallituksen esitys eduskunnalle laeiksi asiakkaan valinnanvapaudesta sosiaali- ja
terveydenhuollossa sekd valtiontalouden tarkastusvirastosta annetun lain 2 §:n muuttamisesta

Yleista

Hallituksen esityksessd sdadettdisiin  sote-palvelujen valinnanvapaudesta. Laissa sdadettdisiin  asiakkaan
valinnanvapauden sisallostd, valinnanvapauden kdyttdmiseen liittyvdstd neuvonnasta ja ohjauksesta sekd palvelujen
yhteensovittamisesta, palvelujen tuottajien hyvdksymis- ja sopimusmenettelyistd, palvelujen tuottamisesta ja
tuottajia koskevista velvoitteista, palvelun tuottajille suoritettavista korvauksista, tiedonhallinnasta ja valvonnasta
sekd valinnanvapausmallin kayttéonotosta. Ajatuksena on, ettd yksilé (“asiakas”) saisi lain voimaan tultua valita ns.
suoran palvelun sote-keskuksen ja suunhoidon yksikén, joka voisi olla joko maakunnan omistama, yksityinen tai
kolmannen sektorin ylldpitimd (ns. monituottajamalli). Muiden palveluiden osalta hdn saisi valita maakunnan
liikelaitoksen ja sen toimipisteen. Laissa sdadettdisiin myds asiakassetelilldi ja henkilokohtaisella budjetilla
rahoitettavista palveluista sekd valtiontalouden tarkastusviraston tarkastusvallan laajentamisesta. Taustalla on sote-
palveluiden jdrjestdmis- ja tuottamisvastuun erottaminen (jarjestdmislakiehdotus) ja maakuntalakiehdotus (HE

15/2017 vp).

HE:n mukaan “Lain tavoitteena on edistdd sosiaali- ja terveydenhuollon asiakkaiden mahdollisuuksia valita palvelun
tuottaja ja parantaa palvelujen saatavuutta ja laatua.” Lisdksi pyritddn kaventamaan terveyseroja ja vahvistamaan
yksilon itsemddrdadmisoikeutta. Tavoitteet ovat sindnsd kannatettavat ja perustuslain hengen mukaiset. Arvioitavana
oleva esitys on kuitenkin toteutuessaan vaikutuksiltaan perustavanlaatuinen, ja se pohjautuu ennenndkemdttémaan
julkishallinnon palveluiden uudelleenorganisointiin. Aikataulu on kunnianhimoinen. Tamd ndkyy my6s HE:n
perusteluissa ja vaikutusarvioinneissa, joissa tulee useaan otteeseen esiin hankaluus arvioida esityksen todellisia
seurauksia, niiden ajankohtaa ja sitd, onko suunnitellulla uudistuksella todella mahdollista saavuttaa ne laadulliset
muutokset ja julkistalouden sddst6tavoitteet, joihin silld pyritddn. Myds lausuntopalaute on ollut skeptistd, osin varsin
kriittistdkin.

HE:ssa todetaankin, ettd: “Uudistuksen vaikutukset riipppuvat olennaisesti siitd, miten itsehallinnolliset maakunnat
omassa pddtoksenteossa ja toiminnassaan toteuttavat valinnanvapausiainsddddntdd sekd maakuntien erilaisista
mahdollisuuksista toteuttaa sitd. Valinnanvapauslakiehdotuksen vaikutusten arviointi on pulmallista ja siséiltdd paljon
oletuksia, koska monet Ilakiehdotuksen linjaukset toteutuvat vasta maakuntien pddtdosten mukaan
valinnanvapausjdriestelmdn toteuttamisvaiheessa. Arvioinnin tueksi on niukasti vertailutietoa, koska tdysin
vastaavaniaista uudistusta ei ole vield toteutettu muualla ja hallituksen kdynnistimistd valinnanvapauden
kokeiluhankkeista on tietoa saatavilla vain niiden kdynnistdmisvaiheesta.” On oletettavaa, ettd uudistuksen
vaikutukset hajoavat maanlaajuisesti, etenkin, kun maakunnilla on paljon harkintavaltaa uudistuksen kdytannén
toteuttamisesta. Tuntuu jopa siltd, ettd kdynnisteilld on riskialtis ihmiskoe.

Yleisend huomiona todettakoon, ettd HE ja ehdotetut pykaldt ovat paikoin sangen vaikeaselkoisia. Koko kokonaisuus
on vaikeahahmotteinen, ja kieliasussa ndkyy kiire. Aivan erityisesti tama pdtee sddtdmisjdrjestysperustelujen
yhteenvetoon (s. 281), jonka mukaan ”Kokonaisuutena arvioiden esityksessd ehdotettu tuotantomalli on yksilon
toimintamahdollisuuksien ja kdyttdjgn aseman vahvistumisen sekd perustason palveluiden vahvistumisen
mahdollisuuden ja vaikutusarvioinnin perusteella todenndkdisen vahvistumisen ndkékulmasta perusteltu.” Lause on
jarjetén. On hyvin vaikea vakuuttua téllaisesta perustelusta, semminkin, kun lakiesityksen vaikutukset olisivat
oletettavasti toteutuessaan dramaattiset.

Eri toimijoiden vastuista on vaikea saada kokonaiskuvaa. Ndin on mm. siksi, ettd eri palveluvalikoima on eri
toimijoiden vastuulla. Kuitenkaan titd valikoimaa ei ole kattavasti mdaritelty. Jdrjestimisen ja tuottamisen
erottaminen ei helpota tilannetta. Tdman voi otaksua vaikeuttavan valinnanvapauden aitoa ja tdysimdaraista
kdyttdmistd ja vaarantavan sen legitimiteettid; on vaikea arvostaa jotakin, josta ei saa selvdd. HE:td koskevassa
lausuntoyhteenvedossa todetaankin, ettd valinnanvapauden toteutumiseksi asiakkaat tarvitsevat myds riittdvasti
tietoa ja tukea valintojen tekemiseksi (STM raportteja 2017:22). Tatd tietoa on vaikea antaa ainakaan uuden
jarjestelman kdynnistysvaiheessa. Tiedon pitdisi olla myds laadullisesti kohtuudella ymmarrettdvissa — puhumattakaan
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kdytdnndn vertailun mahdollistavien tietojarjestelmien puutteesta. Lisdksi HE:n muodossa edistetddn kehitystd, jossa
on yha vaikeampi mairittdd yksityisen ja julkisen vallan vélistd rajaa. Sosiaali- ja terveyspalvelujen asiakas rinnastuu
lakiesityksessd monella tavalla kuluttajaan, vaikka valtiosddntSarvioinnin ndkékulmasta kyse on siitd, miten julkisia
verorahoja kohdistetaan, miten perusoikeudet toteutuvat yhdenvertaisesti ja miten ja kenen toimesta julkista valtaa
kaytetdan.

Esitykseen liittyy monia valtiosddntdoikeudellisia kysymyksenasetteluja. Keskeisimpind voidaan mainita
oikeusvaltioperiaatetta (2 §), yhdenvertaisuutta (PL 6 §), kielellisia oikeuksia (PL 17 §) oikeutta sosiaaliturvaan (PL 19
§), oikeusturvaa (PL 21 §) ja julkisen vallan perus- ja ihmisoikeuksien turvaamisvelvoitetta (PL 22 §) ja itsehallintoa
(121 §) koskevat kysymykset. HE:n laajuuden ja monimutkaisuuden sekd varsin lyhyen lausumisajan vuoksi {(olen
voinut kiyttdd esitykseen tutustumiseen ja lausunnon kirjoittamisen muutaman pdivdn) keskityn lausunnossani
ldhinna kuitenkin kysymyksiin, jotka liittyvit julkisen vallan kdytté6n ja julkisen hallintotehtdvdn antamiseen muulle
kuin viranomaiselle (PL 124 §). Lisdksi mitd tulee maakunnan kansanvaltaisuutta ja itsehallintoa koskeviin seikkoihin,
viittaan lausuntooni, jonka olen antanut hallituksen esityksestd HE 15/2017 vp. Huomautan kuitenkin, ettd
tuottamisen uskominen pitkilti yksityisten toimijoiden vastuulle edelleen etddnnyttdd sote-palveluita
demokraattisesta paitoksenteosta, joka on jo maakunnan puutteellisen itsehallinnon vuoksi l3htékohtaisesti heikkoa.

Julkisen hallintotehtivin antaminen muun kuin viranomaisen hoidettavaksi

Perustuslain 124 §:33 on oikeuskirjallisuudessa kutsuttu mm. oikeusvaltion puolustautumiseksi tai palomuuriksi.
sadnndksen tavoitteena on luoda puitteet sille, missd mairin hallintotehtévia voidaan siirtdd viranomaiskoneiston
ulkopuolelle tarkoituksenmukaisuus- tai tehokkuussyistd. Rakenteellisena huolena on oikeusvaltioperiaatteen
rapautuminen, jos hallintotehtdvid annetaan (paiasiassa) liiketalouden ehdoilla toimivien yksityisten oikeussubjektien
vastuulle. S33nnds ldhtee virkamieshallintoperiaatteesta eli siitd, ettd julkisen vallan kdyton tulisi olla virkamiesten
vastuulla. Samalla kyseinen sddnnés myds mahdollistaa julkisten hallintotehtdvien antamisen yksityistenkin
toimijoiden vastuulle tiettyjen edellytysten téyttyessd. Olen kdsitellyt julkisen vallan kasitettd syvéllisemmin
artikkelissani “Julkisen vallan rajoilla” (Lakimies 5/2014 s. 675-694).

PL 124 §: n mukaan "Julkinen hallintotehtdvd voidaan antaa muulle kuin viranomaiselle vain lailla tai lain nojalla, jos
se on tarpeen tehtdvin tarkoituksenmukaiseksi hoitamiseksi eikd vaaranna perusoikeuksia, oikeusturvaa tai muita
hyvdn hallinnon vaatimuksia. Merkittivéd julkisen vallan kdyttdd sisdltivid tehtdvid voidaan kuitenkin antaa vain
viranomaiselle.”

Toisin sanoen sddnndkselld maaritelldin kolmenlaista toimintaa: merkittdvaa julkisen vallan kdytt6 4, kvalifioimatonta
julkisen vallan kiyttd3 sekd julkisen hallintotehtdvdn hoitamista. Merkittdvda julkisen vallan kdytt6a ei voida uskoa
muulle kuin viranomaiselle. PL 124 §:n esitdiden perusteella merkittdvd julkisen vallan kdyttd ilmenee yhtaaltd
itsendiseen harkintaan perustuvana voimakeinojen kiyttimisend sekd toisaalta muuna merkittdvdnd puuttumisena
yksilén perusoikeuksiin (ks. tarkemmin Marietta Keravuori-Rusanen: "Yksityinen julkisen vallan kdyttdjand.
Valtiosddntdoikeudellinen tutkimus julkisen hallintotehtivin antamisesta muulle kuin viranomaiselle”, 2008 s. 418. Ks.
my6s HE 1/1998 vp s. 179, PeVL 48/2001 vp ja PeVL 30/2010 vp). Keravuori-Rusasen (2008 s. 490) johtopddtds
perustuslakivalickunnan siihenastisen kiytannén perusteella on, ettd merkittdvélle julkisen vallan kdytdlle on annettu
PL 124 §:n tutkintakdytinndssd suppea, ensisijaisesti sddnndksen esitdissd mainittua itsendiseen harkintaan
perustuvaa voimankayttdd ja vastaavanlaisia pakonluonteisia toimivaltuuksia maarittdva sisalt.

Julkinen hallintotehtdvd puolestaan on mddritelty seuraavasti. Silld tarkoitetaan “verraten laajaa hallinnollisten
tehtdvien kokonaisuutta, johon kuuluu esimerkiksi lakien toimeenpanoon sekd yksityisten henkildiden ja yhteiséjen
oikeuksia, velvollisuuksia ja etuja koskevaan pdétéksentekoon liittyvid tehtdvid” (HE 1/1998 vp, s. 179). Keravuori-
Rusasen mukaan kotimaisessa oikeudessa julkisen hallintotehtévin késitteelld on useimmiten viitattu lainsdddénndssa

— ——madriteltyyn-ja-tietylle-taholle-nimenomaisesti-osoitettuun-tehtdvaan, joka-on-tarkoitettu suoritettavaksi-julkisen-tai
yleisen edun nimissd (Keravuori-Rusanen 2008 s. 139). Julkisen hallintotehtdvdn kasite on kuitenkin valja ja
mahdollista monenlaisia tulkintoja.

Arvioitavana olevassa HE:ssa sosiaali- ja terveysasiat rinnastetaan pitkdlti toisiinsa. Terveydenhuolto on
lihtokohtaisesti katsottu tosiasialliseksi hallintotoiminnaksi eikd julkisen vallan kdytdksi, kun taas sosiaaliasioissa
hallintopdatoksilli on keskeisempi rooli. Tdmd ei poista sitd seikkaa, ettd terveydenhuollossakin tehdddn
hallintopaatdksid. Julkisen vallan kdytdn ongelmallisuus terveydenhuollossa on tullut esiin etenkin ns.




keikkalddkariasioissa. Keikkalddkdrit — ei-virkasuhteiset lddkérit — eivdt ole voineet madrdtd potilasta tahdosta
riippumattomaan hoitoon mielenterveysasioissa {ks. KHO 2012:63). Eduskunnan apulaisoikeusasiamies on kiinnittdnyt
kysymykseen huomiota. Han on periinkuuluttanut tarkempaa mddrittelya siitd, mitkd terveydenhuollon toimenpiteet
sisdltivat julkisen vallan kiyttéd (EOAK 711/2009). Hinen mukaansa lainsddadantoa tulisi muuttaa, jos keikkalddkdrien
toimivaltaa halutaan laajentaa. Ongelman tultua esiin mielenterveyslakia onkin muutettu. Uudistuksella M1-lausunto
on mééritelty uudestaan siten, etti se tarkoittaa vain lausuntoa potilaan hoidontarpeesta ilman oikeutta pyytda esim.
virka-apua. Keikkalddkiri on kuitenkin virkavastuussa toimistaan. Asia on tullut esiin myds uutta tartuntatautilakia
arvioitaessa (PeVL 11/2016 vp).

Arvioitavan olevan HE:n mukaan lakisditeistd julkisten sosiaali- ja terveyspalveluiden jdrjestdmisvelvollisuutta olisi
pidettdva PL 124 §:ssé tarkoitettuna julkisen hallintotehtdvdn hoitamisena. Siind on tarkoitus siirtdd sote-palveluiden
toteuttamista ja osittain niistd paittdmistdkin  suuressa maddrin muun kuin viranomaisen vastuulle. HE:n
sadtamisjarjestysperusteluiden mukaan “Valinnanvapauslakiehdotuksessa PL 124 §:n tarkoittama tehtdvien siirto
tarkoittaa, ettd yksityiselle siirtyy hoidon tarpeen arvioinnin myétd se toiminto, joka lopulta ratkaisee sen, kuinka
ihmiset saavat PL 19 §:n tarkoittamat riittévit palvelut ja tapahtuuko tdmd yhdenvertaisin perustein. Tehtdvien siirron
edellytysten kannalta on térkedd, ettd lainsddtdjd voi riittdvdlld tavalla varmistua, ettd ihmiset saavat lainsdddédnnén
mukaisesti sekd vdestén ettd yksilén nékékulmasta tarvitsemansa palvelut yhdenvertaisesti ja lainsdddédnndn
mukaisesti.” Kyse on vdhintadnkin julkisen hallintotehtdvan siirtdmisestd yksityiselle toimijalle, osittain tdma kattaa
myos julkista valtaa sisdltdvia tehtavia.

KHO toteaa HE:n aikaisempaa versiota koskevassa lausunnossaan (Dnro H66/17), ettd PL 124 §:n edellytysten
tayttymisen tulkinta on viistimittd yhteydessd siihen, jddké asiakas ilman riittdvid palveluita ja vastaako
valvontajirjestelm3 asiakkaiden oikeussuojatarpeisiin tehokkaasti. Samalla tdmd kytkeytyy kysymyksiin asian
asianmukaisesta kisittelystd ja oikeusturvan saatavuudesta. Samoin kyse on PL 22 §:ss3 mddritellystd julkisen vallan
velvollisuudesta turvata perus- ja ihmisoikeuksien toteutuminen. On siis arvioitava sitd, mitd olisi law in action, ei vain
siitd, mikd on Jaw in books. HE:ssa painotetaankin, ettd sddtamisjarjestysperusteluja tulisi lukea yhdessd
vaikutusarvioinnin kanssa. Kuitenkin vaikutusarviointi perustuu suurelta osin, kuten edelld on mainittu, oletuksiin.

HE:ssa valituissa ratkaisuissa kuvastuu ajattelutapa, jossa asiakkaat (myGs kielen tasolla) rinnastuvat kuluttajiin, ja ettd
heiddn itsemairddmisoikeutensa nihdddn vahvistuvan etenkin lisddntyvdn valinnanvapauden tuloksena. Joissain
asioissa kuluttajansuojalaki tulisikin sovellettavaksi. Kuluttajaldhtokohta ei kuitenkaan sovellu kaikkiin sote-asioihin.
Ne tehtivit, joissa kdytettiisiin merkittava3 julkista valtaa, kuten padtettdisiin tahdosta riippumattomasta hoidosta,
olisivat maakunnan liikelaitoksen, joka olisi julkinen toimija, vastuulla. Timan ohella maakunnalla voisi olla myds
vhtidittdmisvelvoliisuuden alaista toimintaa, joka olisi liikelaitoksesta organisatorisesti erillistd. Lisdksi
sosiaalipalvelujen kdyttdjd rinnastuu huonosti kuluttajaan tai rationaaliseen markkinatoimijaan — jos ndin olisi, hdn
tuskin olisi alun alkaenkaan sosiaalihuollon asiakas.

Kuten HE:ssa todetaan, kisilld oleva HE on poikkeuksellinen siind mielessd, ettd se saattaa edellyttad erityisen laajaa ja
kokonaisvaltaista PL 124 §:n tulkintaa. Kyse ei nimittdin ole ainoastaan yksittdisten hoito- ja huoltotoimenpiteiden
mahdollisesti sisaltimista julkisen vallan kiytdstd, vaan myds koko palveluarkkitehtuurin muuttamisesta sellaiseksi,
ettd yksityiset huolehtisivat (ilmoitusmenettelyyn perustuen) julkisista hallintotehtavista jarjestelmallisesti entistd
laajemmin. Tillaiseen tilanteeseen ei aikaisemmasta tulkintakdytdnndstd tai esitdistd ei ole saatavissa juurikaan
tulkinta-apua. Nihdikseni kyse on lopulta poliittis-ideologisesta tarkoituksenmukaisuuskysymyksestd. Niinpa
vksittdiselld pykaldllda argumentoimisen edut ovat rajalliset, vaikka toisaalta "tarkoituksenmukainen jdrjestdminen”
onkin mainittu itse perusoikeussddnniksessd ulkoistamisen kriteerind. Itse kuitenkin piddn tdrkednd
virkamieshallintoperiaatteen integriteettid, enkd ole tdssd lausunnossa eritellyistd syistd vakuuttunut, ettd
tarkoituksenmukaisuuskriteeri kaikilta osin tdyttyisi. HE:n sddtdmisjarjestysperusteluissa todetaankin, etta:
" Perustuslain perustelujen mukaan valtuutusta ei ole IGhtékohtaisesti tarkoitettu kdytettdviksi laajojen hallinnollisten
tehtdvikokonaisuuksien antamiseen viranomaiskoneiston ulkopuolisille tai niin sanottujen “kvasiviranomaisten”
perustamiseen.”

On huomattava, ettd seki jirjestiminen ettéd tuottaminen on katsottu julkisen hallintotehtévan hoitamiseksi (ks. esim.
HE 15/2017 vp, s. 666). Ainakin itsendistd potilaan tai asiakkaan palvelutarpeen arviointia sisaltdvdt tehtdvdt ja siihen
liittyvd toiminta on kisitettdvissa julkisena hallintotehtdvand ja mahdollisesti myds julkisen vallan kdytténa. Toisin
sanoen silid, ettd sote-palveluiden jérjestdmisestd vastaa julkinen taho ei pddstd arvioimasta sitd, missd mddrin sote-
palveluiden tuottamisessa kaytetddn julkista valtaa. Kuten HE:n sddtamisjdrjestysperusteluissa mainitaan,
monituottajamallia, joka on jo osittain kiytéssd, ei ole sdddetty perustuslakivaliokunnan myé&tavaikutuksella. Lisdksi
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kasilla oleva uudistus on laajuudessaan erddnlainen ennakkotapaus. Sddtdmisjdrjestysperusteluissa todetaan, ettd
"Ndissd palveluissa (suoran valinnan ja asiakassetelipalveluissa) maakunnalla ei olisi nykyjdrjestelmén kaltaista
“portinvartijuutta” siitd kenelle ja milld edellytyksilld palveluja annetaan, vaan tdmén ohjaus ja valvontamekanismit
jdrjestettdisiin nykytilanteeseen verrattuna toisin.” Ilman tillaista portinvartijuutta on vaikea perustella, ettd
maakunnan valvonta ja ohjaus voisi olla kaikilta osin kattavaa ja riittdvad. Tdma edelleen olisi yhteydessd PL 22 §:n
toimeksiantoon. Miten julkinen valta voi nédissd olosuhteissa — ilman portinvartijaroolia — varmistaa perus- ja
ihmisoikeuksien toteutumisen?

Julkisen vallan ulottuvuutta on pyritty maarittimaan HE:ssa etenkin siten, ettd ns. suoran valinnan palvelut, joihin ei
tarvita maakunnan liikelaitoksen palvelukoordinaatiota tai -osoitusta, maariteltdisiin lain tasolla tdsmaéllisesti ja
tarkkarajaisesti. Perustuslakivaliokunnan mukaan (PeVL 24/2001 vp) perusoikeuksien, oikeusturvan ja hyvén hallinnon
vaatimusten turvaamisesta voidaan tosiasiallisessa toiminnassa huolehtia sddntelyn yleisen tarkkuuden ja muun
asianmukaisuuden sekd asianomaisten henkildiden sopivuuden ja péitevyyden avulla. Asian luonne kuitenkin
mutkistaa tilannetta. HE:ssa tunnistetaan kysymyksenasettelu, joka liittyy oikeudellisen ja lddketieteellisen tiedon
eroavaisuuksiin: lainsadddnnéssd pitdd jonkin verran jittdd liikkkumavaraa ladketieteen kehitykselle siten, ettei
lainsdadannélla lilkaa jaykistetd uuden tutkimustiedon ja sen sovellusten huomioonottamista terveydenhuollossa.
Toisaalta tastd aiheutuu myds epitoivottavaa epimairiisyyttd sen suhteen, mitd kaikkia palveluja sd@nnds voi kattaa
nyt ja tulevaisuudessa. Muita kuin suoran valinnan palveluita taas ei ole méadritelty. Ei mydskdédn ole yksiselitteista,
mitkd palvelut kuuluvat asiakassetelin alaan, etenkin, kun maakunnalla on harkintavaltaa asiassa. HE:ta koskevassa
lausuntoyhteenvedossa todetaankin, ettd sddnndkset yhtiditettdvien palveluiden jakautumisesta eri tahojen vastuulle

koetaan padosin epdselviksi.

Mainitun yleisemmin PL 124 §:33 koskevan problematiikan ohella HE:sta voidaan paikantaa myG0s
kysymyksenasetteluja, joissa julkisen vallan kdytén ulottuvuutta ja intensiteettid joudutaan miettimddn
yksittdisessdkin asiassa. Tassd onkin arvioitava sitd, missd madrin ns. suoran valinnan palvelut tai asiakassetelilld tai
henkildkohtaisella budjetilla toteuttavat palvelut julkisen vallan kdyttéd ja onko tdma vallankdyton intensiteetti
hyvaksyttdvda PL 124 §:n ja sen tulkintakdytdnnon kannalta. Osin kysymykset kytkeytyvdt myds oikeusturvaan ja
muiden perusoikeuksien toteutumiseen. Alla olen tuonut esiin joitakin téllaisia kysymyksia.

Asiakasseteli, jonka antaa mahdoliisesti yksityinen sote-keskus? Hallituksen esitys on jossain madrin epdmddrainen sen
suhteen, missd madrin muu kuin julkinen toimija (esim. yksityinen sote-keskus) voi madrittda asiakkaan hoidon tai
huollon tarvetta ilman maakunnan liikelaitoksen myétivaikutusta. Ehdotetun 18 §:n yksityiskohtaisten perustelujen
mukaan “pykéldn 1 momentin mukaan suoran valinnan palvelun tuottajan olisi annettava tekemdnsd palvelutarpeen
arvioinnin perusteella asiakkaalle asiakasseteli suoran valinnan palveluihin kuuluvissa yksittdisissd toimenpiteissd ja
palveluissa, jotka ovat erotettavissa itsendisiksi tai erillisiksi osakokonaisuuksiksi. Suoran valinnan palvelun tuottaja voi
antaa asiakkaalle asiakassetelin myds muissa suoran valinnan palveluissa.” Toisaalta ehdotetun 23 §&:n
vksityiskohtaisissa perusteluissa todetaan, ettd “Pykdlin 1 momentin perusteella maakunnan liikelaitos vastaa
asiakassetelilli jdrjestettdvissé palveluissa asiakkaan palvelutarpeen arvioinnista, johon liittyy terveydenhuollossa
myés hoitopédtdksen tekeminen sekd sosiaalihuoltoa koskevan hallintopddtoksen teosta.” Ehdotetun 55 §:n
yksityiskohtaiset perustelutkaan eivét selvennd kysymystd. Mink3 verran itsendistd harkintavaltaa sote-keskuksella
loppujen lopuksi on? Tamin kysymyksen ratkaiseminen on esiedellytys sen arvioimiselle, missd mdérin tilannetta
voidaan pitdd PL 124 §:n mukaan hyvaksyttavana.

Nihdikseni on ainakin jossain mairin ongelmallista PL 124 §:n valossa se, ettd mahdollisesti yksityinen sote-keskus
paattaisi suoran valinnan palveluiden tuottajana siitd, missd mddrin asiakas on oikeutettu asiakassetelilld
rahoitettavaan jatkohoitoon. Palvelutarpeen arviointi on keskeisessd yhteydessd siihen, missd médérin ihmiset saavat
PL 6 §:n mukaisesti yhdenvertaisesti palveluita. On siis arvioitava sitd, onko asiakassetelistd paattdminen (merkittavas)
julkisen vallan kaytté3, jota ei voida antaa muun kuin viranomaisen hoidettavaksi. Kyse on ainakin hallintopdatdkseen
rinnastettavasta_pasttimisestid_yksilén_oikeudesta_julkisen_terveydenhoidon_palveluihin,_mahdollisesti jopa siind
méadrin, ettd siind puututaan yksildn perusoikeuksiin. Lisdksi talld pddttdmiselld on kiistatta myds
horisontaalivaikutuksia, kun samalla joudutaan paattamaan potilaiden hoidon kiireellisyyksistd ja etusijoista. Kysymys
tietenkin riippuu yleisemmin siitd, miten laaja perusoikeustulkinta omaksutaan.

Vaikka julkisen vallan kidyttdd ei katsottaisi merkittdvidksi, on hallintopadtéksen tekemistoimivallasta kuitenkin
saddettdva lailla ja oikeusturvasta on huolehdittava. Taas nousee esiin kysymys siitd, missd méérin maakunnalla olisi
mahdollisuus tosiasiallisesti valvoa tdtd maakuntalain 7 §:ssd sdddetyn jarjestdmisvelvollisuuden perusteella.
Avoimeksi j&3 myds asiakaan oikeusturvan taso, jos hénelle ei my6nnetd asiakassetelid. Ehdotetussa 80 §:ssé
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sdddettdisiin mahdollisuudesta saattaa asia maakunnan kdsiteltdvdksi. On arvioitava sitd, voidaanko tdtd pitdd
tehokkaana oikeusturvakeinona. Oikeusasiamiehen HE:n aikaisempaa versiota koskevan lausunnon mukaan
asiakasseteli, joka rinnastuu maksusitoumukseen, ei perustaisi itsendistd hallintopdatdstd, josta voisi valittaa.
Oikeusasiamiehen mukaan hallintoriita voisi tulla kyseeseen. Olisi ndhddkseni paikallaan ottaa tdstd kysymyksestd
tasmentdvia saanndksid lakiin.

Tuottamisen sopimuksellisuus? Uusi sote-jdrjestelmd perustusisi pitkdlti maakunnan ja tuottajien sekd tuottajien
keskingisiin sopimuksiin. On vaikea arvioida, missd ma&rin ndma sopimukset sisdltavat disponoimista julkisen vallan
kdyttdon liittyvistd kysymyksistd. Selvii on, ettd oikeuksia ei voi “myyda” yksityiselle (vrt. KHO 2016:89). Ehdotetun 47
§:n mukaan ”Sopimusmenettelyssii ei voida sopia asioista, joista maakunnan on tehtdvd 41 §:n mukainen
hallintopéiditds. Sopia ei voi myéskddn asioista, jotka rajoittaisivat asiakkaiden oikeuksia tai jotka muutoinkaan eivét
ole sopimusvapauden piirissd.” Perustuslakivaliokunnan lausuntokdytdntd ei tuo tdhdn merkittdvasti lisdvalaistusta.
Perustuslakivaliokunta on todennut yksityistd pysikéinninvalvontaa arvioidessaan (PeVL 23/2013 vp, HE 70/2012 vp,
ks. myds HaVL 18/2012 vp) ettd "Julkinen hallintotehtdvd voidaan perustuslain 124 §:n mukaan antaa muulle kuin
viranomaiselle vain lailla tai lain nojalla. Julkisen hallintotehtdvdn hoitaminen ei siten kuulu sopimusvapauden piiriin.
Muu kuin virgnomainen ei voi ryhtyd omasta aloitteestaan hoitamaan téllaista tehtdvdd sopimuksen perusteella.
Hallituksen esitykselld ei siten puututa sopimusvapauteen.” Vaikka edelld esitetty sopimustilanne on jossain mdarin
erilainen kuin késilld olevassa HE:ssa, merkittdvdad on, ettd jaa epaselvdksi, missd maddrin PL 124 § asettaa rajoituksia
sopimusvapauden kdyttamiselle palveluiden jarjestdmisessd ja tuottamisessa. Tatd olisi ndhddkseni syytd tdsmentad
laissa.

Alihankintaketjut ja julkinen valta? Ei ole selvdd, missd madrin yksityiset julkisen hallintotehtdvdn hoitajat voivat
siirtdd tuottamisvastuuta edelleen esim. alihankinnan muodossa. Ehdotetun 45 §:n mukaan "Maakunta hyviksyy
samalla, ettd suoran valinnan palvelun tuottaja tai asiakassetelipalvelun tuottaja hankkii palveluja ilmoittamiftaan
palvelun tuottgjilta.” Perustuslakivaliokunnan kdytdnnén mukaan PL 124 § alaan kuuluvista laeista tulee yksildidysti
kdyda ilmi, mitd tehtdvid virnaomaiskoneiston ulkopuolelle voidaan antaa ja milld edellytyksilld (PeVL 20/2002 vp,
PeVL 24/2001 vp). HE:n sddtdmisjirjestysperustelujen mukaan ”Ehdotus sisdltdd myds mahdollisuuden, jossa suoran
valinnan palvelujen tuottaja voi lisdksi toteuttaa vastuunsa valinnanvapauslakiehdotuksen 53 &:n mukaisesti
alihankinta- tms. menettelyjen kautta ilman, ettd maakunta on vdlittémdsti varmistunut siitd, ettd ndilld tuottajilla on
edellytykset kantaa tehtdvédn edellyttimd vastuu. Lakiehdotuksen 53 §:n 2 momentin mukaan kuitenkin tuottajan on
huolehdittava, ettd alihankkija tdyttid valinnanvapauslakiehdotuksen 37—41 §:ssd sdddetyt vaatimukset.” Ensinndkin
on epéselvad, miten tdimé "huolehtiminen” kdytdnndssa tapahtuu, ja mitd tuottaja voi tehdd, jos kriteerit eivat tayty.
Toiseksi perustuslakivaliokunta on suhtautunut kielteisesti ns. subdelegointiin (esim. PeVL 6/2013 wvp).
Palveluntuottajalle ei ole perustettu itsendistd alihankintaoikeutta. Suopeasti alihankintaan on suhtauduttu l&hinna
teknisluonteisissa asioissa, ja sittenkin hallintotehtévien siirto edelleen on edellyttanyt viranomaishyvaksyntaa (PeVL
8/2014 vp, PeVL 6/2013vp). Tdssd on siis arvioitava sitd, ovatko vyksityisten tuottajien alihankintajdrjestelyt
laajuudeltaan perustuslakivaliokunnan kidytdnnén mukaisia, vai tullaanko subdelegoinnilla mahdollisesti siirtdneeksi
julkista valtaan eteenpdin perustuslain kannalta ongelmalliselta tavalla.

Henkilékohtaisen budjetoinnin palvelut — muistisairaiden ja kehitysvammaisten mahdollisesti tahdosta riippumaton
hoito/huoito? Henkilékohtaisen budjetin rahoitusinstrumentti on tarkoitettu tilanteeseen, jossa henkildé tarvitsee
laajoja palvelukokonaisuuksia esimerkiksi idkkyytensd tai vammaisuutensa vuoksi. Tdllaiset henkilot tarvitsevat
erityistd apua ja neuvontaa palveluidensa tueksi. Ei ndhddkseni ole yksiselitteistd, missd maarin esimerkiksi yksityiset
tuottajat voivat (osasta) tillaista palvelukokonaisuutta huolehtiessaan kayttdd julkista valtaa, jos esimerkiksi
kehitysvammainen tai muistisairas vastustaa hoitoa tai ei muuten ole — mahdollisesti hetkellisesti — kykenevi
mieltim33n oman intressinsid sisdltéd. Esimerkiksi kehitysvammaisten erityishuoltolaissa on laissa sdddetty
mahdollisuus my&s tahdosta riippumattomiin toimenpiteisiin. Onko yksityisen sote-keskuksen ammattihenkil6lld
tilldin mahdollista pyytaa virka-apua (vrt. edelld keikkaldédkirit)? Perustuslakivaliokunnan mukaan (PeVL 20/2002 vp)
muulle-kuin-viranomaiselle-voidaan-tavallisella-lailla-antaa-oikeus-veimakeinojen-kdytté6n-vain-silloin, kun kysymys oli
ollut konkreettisen virkatehtdvin yhteydessd esille tulevasta ja siten viranomaisen tilapdisluonteisesta tarpeesta
saada ulkopuolista apua (HE 1/1998 vp, s. 178—179). Talld hetkelld lainsdddanté esim. muistisairaiden ja
vikivaltaisten potilaiden itsem&irddmisoikeuden ulottuvuudesta on puutteellista, kun ns. itsemddrddmislakiehdotus
on rauennut. Olisi otettava huomioon myés parhaillaan lausuntokierroksella oleva laki vammaisuuden perusteella
jérjestettdvistd sosiaalihuollon erityispalveluista. Lailla on tarkoitus korvata valinnanvapauslakiehdotuksessa viitatut
nykyinen vammaispalvelulaki ja kehitysvammalaki.




Asigkassuunnitelma: onko se valituskelpoinen hallintopddtés? Asiakkaan hoidontarpeen arvioinnissa keskeinen
instrumentti on asiakassuunnitelma. Sen muodossa pyritdin sovittamaan yhteen suoran valinnan palvelun tuottajan ja
maakunnan liikelaitoksen vilistd vastuunjakoa asiakkaan asiassa. HE:sta ei kuitenkaan kdy yksiselitteisesti ilmi, mika
on suunnitelman oikeudellinen sitovuus. Missd médrin silld on oikeusvoimaa? Onko silld sitovasti pdatetty asiakkaan
oikeuksista ja velvollisuuksista siten, ettdi se muodostaa hallintolainkdyttolaissa tarkoitetun valituskelpoisen
hallintopddtéksen? Tdssd mielessd asiakassuunnitelma voi ainakin sisdltdd hallintopddtokseen vertautuvia
elementteja, joissa voi olla erityinen oikeusturvatarve. Ylipddansd HE on epdmaddrdinen sen suhteen, mitkd paatdkset
ovat valituskelpoisia hallintopaatdksid, vaikka tdtd onkin tdsmennetty ehdotetun 82 §:n yksityiskohtaisissa
perusteluissa. Vrt. korkein hallinto-oikeus on pitdnyt viranhaltijan tekemdd paatstd tuottajan poistamista
palvelusetelin tuottajaluettelosta kunnallisvalituksen alaisena hallintop&&toksend, toisin kuin hallinto-oikeus, joka piti
sitd tosiasiallisena hallintotoimintana (KHO 2016:23).

Sote-keskuksen toimivalta tehdd hallintopdditds sosiaaliasiasta? Kuten KHO:n HE:ta koskevassa lausunnossa todetaan,
ei ole ajateltavissa tilannetta, jossa sosiaalihuollossa ei tehtiisi enda valituskelpoisia hallintopaatéksia. Ehdotetun 32
§:n yksityiskohtaisissa perusteluissa todetaan, ettd ”Sosiaalihuollossa palvelun antaminen perustuu yksilépddtékseen,
joten suoran valinnan palveluihin kuuluvista sosiaalipalveluista olisi tehtdvi pddtos sosiaoali- ja terveyskeskuksessa.”
Samoin siind todetaan, ettd ”Sosiaalisten oikeuksien turvaamisen ndkbkulmasta sosiaalipalveluista pddttdmistd ei
voida rinnastaa terveyspalvelujen tavoin tosiasialliseen hallintotoimintaan, joten pykdlin mukaisesti suoran valinnan
palveluissa annettavista sosiaalipalveluista on tehtdvd valituskelpoinen hallintopddtds. Kirjallinen pddtés on tehtdvd
myénnettiessd palvelu asiakkaalle sekd silloin, kun asiakkaalle ei mydnnetd hdnen hakemaansa palvelua, jolloin
asiakas saa kielteisen pédditéksen.” Tamin paitdksen voisi ymmairtddkseni tehdd myds muu kuin virkasuhteinen
henkilé. Toisin sanoen sosiaaliasicissa joudutaan tekem@in hallintopadtoksia yksityisessd sote-keskuksessa ehkd
silloinkin, kun palveluita integroidaan maakunnan liikelaitoksessa (huoltopaikan siirtdmisen valituskelpoisuudesta ks.
KHO 2005:84). Vaikka tarkoituksena onkin, ettd tdstd hallintopdatoksestd saisi valittaa, ei ole selvédd, etteikd
alkuperdistd paitdstd tehtidessd kdytettdisi julkista valtaa mahdollisesti siind merkittavyydessd, ettd sitd ei voitaisi
antaa muun kuin viranomaisen hoidettavaksi. Hallintopdatdkseen tekemiseen kun liittyy itsendistd harkinta- ja
paatosvaltaa, joka on katsottu merkittdviksi julkisen vallan kidytoksi {vrt. PeVL 62/2014 vp).

Missd mddrin maakunnan pitidd pystyd tuottamaan myés itse kaikki lakisddteiset sote-palvelut, jos markkinoita ei
jostain syystd synny? HE:ssa todetaan, ettd ”Perustuslain valossa on tulkinnanvaraista, missd mddrin perustuslaki
edellyttdd, ettd kaikissa tapauksissa julkisella vallalla tulee olla omaan tuotantoon tdysin rinnastuvat mahdollisuudet
toteuttaa perusoikeuksia.” Nihdikseni on lihdettdvd PL 22 §:n ja PL 19.3 §:n mukaan siitd, ettd julkisen vallan on
turvattava perus- ja ihmisoikeuksien toteutuminen sote-asioissa — perusoikeuksien toteutuminen ei voi jaada
riippumaan tuottamisen liiketaloudellisesta houkuttelevuudesta.

Ongelmallisinta lienee tilanteessa, jossa maakunta joutuisi nopeasti reagoimaan ylldtykselliseen markkinapuutteeseen
tai -hairidén. Missd laajuudessa talléin jouduttaisiin tilanteeseen, jossa maakunnan liikelaitos joutuisi vastaamaan
kaikesta tuottamisesta alueella (43 §)? Toisaatta ehdotettu lainsddddntd mahdollistaa myds hankintalain mukaisen
kilpailutus- ja ostomenettelyn. Vaikka HE:ssa titd ei ole késitelty yhtd mainintaa lukuun ottamatta, EU-oikeuden
raamittama ns. SGEI-menettely voi tuottaa odottamattomia oikeudellisia ja kdytdnndllisid ongelmia. Ehdotettu 81 §:n
(varatutuminen markkinapuutetilanteeseen) on sanamuodoltaan varsin yleinen ja sen perustelut ovat niukat. Samoin
ehdotettu 43 § vaikuttaa riittimattémalta tilanteessa, joka lienee osassa maata vdistdmatdn. Yleisemminkin on
huomattava, ettd yhtidittimismalli sisdltia riskejd tuottamisen keskittymisestd muutamalle isolle toimijalle, jotka
saattavat alkaa kdytdnndssa hallita markkinoita. Ei liicin ole selvdd, ettd palveluiden laatu valttdmattd kohenisi (ks.
tastd mm. Hanna Kuusela & Matti Ylénen: Konsulttidemokratia, Gaudeamus 2013).

Lopuksi

Olen edelld tarkastellut joitakin julkisen hallintotehtdvin siirtimiseen liittyvid yleisia ja erityisid kysymyksid. Piddn
erikoisena, ettd koko maakunta- ja sote-reformilla on tarkoitus siirtdd sote-palveluiden jarjestdminen ja tuottaminen
kunnilta maakunnille, mutta samalla niilti oikeastaan kielletddn ndiden palveluiden tuottaminen. Maakuntien kidet
ovat sidotut monissa asioissa, ja samalla sen tulisi julkisen vallan edustajan turvata perusoikeuksien toteutuminen.
Liikelaitoksen vastuulle ji3 toissijainen rooli, joka ldhinnd tiydentdd yksityisesti tuotettavia suoran valinnan palveluita.

Nihdikseni lakiehdotuksen laajuus ja perustavanlaatuisuus edellyttdvédt huolellista kokonaisharkintaa, jossa PL 124

§:n asettamat ldhtékohdat tulee ottaa tarkasteluun systeemitasolla. Ehdotus tarkoittaisi toteutuessaan huomattavaa
vallan ja verorahojen siirtdmistd yksityiselle sektorille. En ole vakuuttunut yhtiGittdmisen valttdamattémyydestd tai
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edes tarkoituksenmukaisuudesta. Perustuslakivaliokunnan tdhdnastinen lausuntokdytdntd ei sindnsa anna selvad
vastausta reformin kokonaisarkkitehtuurin hyviksyttavyyteen. Kuten todettua, tdssa tarvitaan yksittdisestd pykaldsta
irtautuvaa arviointia, vaikka PL 124 § luokin hyvdn perustan kysymyksenasettelun valtiosddntéoikeudelliselle
hahmottamiselle.

Etenkin maakunta- ja jdrjestimislakien kokonaisuudessa on otettava huomioon kauaskantoiset kansanvaltaisuus-,
itsehallinto- ja perusoikeuskysymykset. Vaikka julkisen vallan kdyttdminen on toimintaa, jota voidaan tietyin
edellytyksin siirtdd, julkinen valta on myds subjektikdsite. Se mdarittdd tahoa, jota perusoikeussddnnékset
lahtokohtaisesti velvoittavat. Oma nakemykseni on, ettd julkisen hallintotehtdvédn keskeisen alueen siirtdminen muun
kuin viranomaisen hoidettavaksi ndin laajamittaisesti kuin esitetdan, on perustuslain ndkdkulmasta ongelmallista.
Toistan aiemman HE:n sddtdmisjarjestysperusteluissa todetun kohdan: Perustuslain perustelujen mukaan valtuutusta
ei ole Iihtékohtaisesti tarkoitettu kdytettdvdksi laajojen hallinnollisten tehtdvikokonaisuuksien antamiseen
viranomaiskoneiston ulkopuolisille tai niin sanottujen ”kvasiviranomaisten” perustamiseen.” HE:ssa ehdotetaan juuri
tatd. Katkelmasta kuvastuu pyrkimys puolustaa virkamieshallintoperiaatetta. Paljon riippuu siitd, miten ilmaisua
"lahtbkohtaisesti” tulkitaan. Perustuslakivaliokunnalla onkin laaja lilkkumavara, ja monenlaiset kannat ovat
puolustettavissa.

Helsingissa 23.5.2017

Kunnioittavasti
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